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El artículo pretende realizar un análisis del jurisprudencial de la sentencia de 
unificación Nro. 23001-23-33-000-2013-00260-01 del 2016, proferida por la Sección 
Segunda de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, 
respecto de la regla fijada en cuanto al agotamiento de la conciliación extrajudicial como 
requisito de procedibilidad en el marco del “contrato realidad”, a partir de la existencia de 
derechos ciertos e indiscutibles que dada su connotación de irrenunciables, eximen al 
demandante de dicho trámite. 
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The article intends to carry out a jurisprudential analysis of the unification sentence 
Nro. 23001-23-33-000-2013-00260-01 of 2016, proffered by the Second Section of the 
Full Chamber of Contentious Administrative Matters, regarding the fixed rule with regard 
to the exhaustion of extrajudicial conciliation as a procedural requirement within the 
framework of the "reality contract", based on the existence of certain and indisputable 
rights which, given their connotation as non-waivable, exempt the applicant from said 
process. 
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En el presente artículo se busca realizar un acercamiento al derecho administrativo 
laboral, generando reflexiones en torno a la necesidad de agotar la conciliación 
extrajudicial como requisito de procedibilidad, cuando se pretenda demandar en nulidad 
y restablecimiento del derecho un acto administrativo que negó en sede administrativa, 
la existencia de una relación laboral entre un particular vinculado mediante contrato de 
prestación de servicios y una entidad estatal, que de estimarse con la ejecución 
contractual se configuraron los elementos de un verdadero contrato de trabajo.  
 
En virtud de la regla fijada en sentencia de unificación Nro. 23001-23-33-000-2013-
00260-01 del 2016, proferida por la Sección Segunda de la Sala Plena de lo Contencioso 
Administrativo del Consejo de Estado, cuando se trate de la existencia de un contrato 
realidad, no resulta exigible el agotamiento de la conciliación extrajudicial como requisito 
de procedibilidad para demandar a través del medio de control de nulidad y 
restablecimiento del derecho, teniendo en cuenta la existencia de derechos ciertos e 
indiscutibles que se desprenden de lo pretendido como una condición necesaria 
(Consejo de Estado, 2016). 
 
Así las cosas, se estima necesario realizar un recuento de lo que ha sido el contrato 
de prestación de servicios en la legislación colombiana, con el fin de acercarse a su 
naturaleza y el papel que ha jugado en el marco del ordenamiento jurídico en materia 
laboral, su evolución histórica y la relación con el principio de la primacía de la realidad 
sobre las formalidades, así como las problemáticas o choques entre el contrato realidad 
y las relaciones laborales formales. 
 
Posteriormente, se abordará lo atinente a la conciliación extrajudicial, su función 
como mecanismo de terminación anticipada del proceso y las excepciones emanadas de 
la jurisprudencia, puesto que, así como se ha mencionado, estos facultan a quien estime 
vulnerados los derechos de carácter laboral en sede administrativa a demandar ante la 
jurisdicción Contencioso Administrativa, sin agotar el requisito de procedibilidad previo. 
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Finalmente, y dado que se constituye en el eje central del tema objeto de 
disertación, se realizará un análisis crítico de la Sentencia CE-SUJ2 No. 5 de 2016 del 






























Capítulo I. El contrato realidad en la legislación colombiana  
 
 
1.1. Evolución histórica del contrato realidad en Colombia 
 
El contrato de prestación de servicios fue incorporado en la legislación colombiana 
con el Código Civil de 1870, y ha permanecido en el ordenamiento jurídico hasta la 
expedición de la Ley 80 de 1993. En este dispositivo legal, específicamente en el numeral 
3 del artículo 32, el Congreso de la República de Colombia (1993) establece que:  
 
“3o. Contrato de Prestación de Servicios. (…) son contratos de prestación de servicios 
los que celebren las entidades estatales para desarrollar actividades relacionadas con la 
administración o funcionamiento de la entidad. Estos contratos sólo podrán celebrarse con 
personas naturales cuando dichas actividades no puedan realizarse con personal de 
planta o requieran conocimientos especializados. En ningún caso estos contratos generan 
relación laboral ni prestaciones sociales y se celebrarán por el término estrictamente 
indispensable”. (Artículo 32 – Numeral 3) 
 
Tal y como se logra interpretar de la norma en comento, la autonomía e 
independencia del contratista y la inexistencia de una relación laboral; situación que en 
todo caso exime al contratante de efectuar el pago de acreencia laboral alguna, se 
destacan como características fundamentales de dicha modalidad de contratación. De 
igual forma, la determinación precisa de la vigencia del contrato y la forma de 
remuneración por honorarios, suponen condiciones necesarias para que sea legítima la 
forma de contratación.  
 
Por consiguiente, se considera preciso y oportuno para el desarrollo del presente 
artículo abordar el devenir histórico del contrato realidad en Colombia, lo cual a su vez 
facilitará contextualizar al lector. Para ello, se asume como marco de referencia la 
incursión de la flexibilización laboral en Colombia.  
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La caída del muro de Berlín en 1989, como hecho histórico internacional, suscitó la 
generación de drásticos cambios en la dinámica de las políticas económicas, por ende, 
fue necesario ajustar a las condiciones propias de un nuevo mundo unipolar. Según 
Jaramillo (2010): “(…) el Consenso de Washington determinó el conjunto de políticas, 
que los países tercermundistas debían adoptar para lograr el desarrollo en el marco del 
panorama mundial” (p.63).   
 
Dichas condiciones contextuales obligaron a nuestro país a llevar a cabo un proceso 
de adecuación de la normatividad laboral acorde a la situación socio – económica, con 
miras a la viabilidad de la economía mundial. Es precisamente a partir de ese momento 
que se inició la apertura económica, lo que trajo consigo una serie de medidas, entre 
ellas la flexibilización laboral que implementó la eliminación de garantías, para aquel 
entonces catalogadas como excesivas en el mercado colombiano, y que fueron 
introducidas con la Ley 50 de 1990 (Jaramillo, 2010).   
 
Ahora bien, entre las principales reformas que le incorporó el Congreso de la 
República de Colombia (1990), en la Ley 50 de 1990, al Código Sustantivo del Trabajo, 
se encuentran las siguientes:  
 
- Eliminación de la estabilidad reforzada para los trabajadores con más de 10 años 
de servicio.  
- Creación del régimen de liquidación anual de cesantías. 
- Contratación a término fijo por períodos inferiores a 1 año. 
- Definición conceptual del salario y regulación jurídica de los pactos de exclusión 
salarial. 
- Introducción de la figura del salario integral.  
- Eliminación de la presunción de laboralidad de la prestación personal del 
servicio cuando suscriben contratos civiles o comerciales.  
 
En lo que respecta al último punto, se resalta la relación de trabajo y el principio de 
primacía de la realidad; categoría que se retomará más adelante. No obstante, en el 
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marco de contextualización histórica que se ha expueto en el artículo, la presunción 
siempre aparecía a favor del trabajador, ya que, solo bastaba con probar la prestación 
del servicio para que se presumiera la existencia del contrato de trabajo con sus 
elementos fundantes a saber, tales como: subordinación, remuneración y el contrato en 
sí.  
 
En consecuencia, el Congreso de la República de Colombia (1990) en la Ley 50 de 
1990 consideró oportuno inaplicar tal presunción sin previo análisis de las circunstancias 
en las que se prestaba dicho servicio, es decir, como parte del ejercicio laboral de 
profesiones liberales o de contratos de prestación de servicios civil o comercial. Esta 
situación generaba que el trabajador asumiera la carga de la prueba, en la demostración 
de la existencia de los elementos de la relación laboral anunciados en precedencia. 
 
Sin embargo, es importante anotar que la disposición normativa en mención, fue 
declarada inexequible por la Corte Constitucional de la República de Colombia (1998) en 
la Sentencia C-665/98, reconociendo que: 
 
“(…) es violatoria del derecho a la igualidad con respecto a trabajadores que en la realidad 
han prestado sus servicios bajo la continuada dependencia o subordinación del empleador, 
y que en forma evidente han reunido los presupuestos propios de la relación de trabajo, lo 
que deberá ser examinado y decidido por el juez laboral en el correspondiente juicio”. 
(Expediente D-2102) 
 
Bajo esa misma línea, la Corte Constitucional de la República de Colombia (2010) 
en la Sentencia T-903/10 realizó el mismo proceso, considerando improcedente la tutela 
para proteger derechos laborales. No obstante, se encargó de habilitar posibilidades para 
para casos donde se evidencie la vulneración de derechos fundamentales, ante la 
realización de un contrato como el que se ha mencionado anteriormente.  
 
Posteriormente, en la Sentencia C-593/14, la Honorable Corte realizó un llamado a 
los jueces y a las autoridades para que ejercieran un verdadero control, a fin de evitar 
que los empleadores utilizaran el artículo 34 del Código Sustantivo del Trabajo para el 
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ocultamiento de una verdadera relación laboral (primacía de la realidad sobre la forma). 
La Corte Constitucional de la República de Colombia (2014) destaca que:  
 
“(…) el juez debe actuar de manera inquisitiva para establecer si el mecanismo utilizado 
funciona conforme a la ley o, por el contrario, hay una simulación en perjuicio del principio 
del contrato realidad, para desconocer las obligaciones laborales propias de un contrato de 
trabajo”. (Expediente D-10032) 
 
1.2. Primacía del contrato realidad sobre las formas jurídicas 
 
En suma, de acuerdo con Avendaño (2009), el principio realidad se fundamenta: 
“(…) indirectamente en la presunción que contiene el artículo 24 del Código Sustantivo 
del Trabajo y directamente en el artículo 53 de la Constitución Política” (p.81-82). 
Actualmente, éste tiene total vigencia, máxime cuando la constante hoy en día, es que 
los empleadores intenten desvirtuar la existencia de las relaciones laborales acuñando 
diferentes nombres y/o modalidades contractuales, lo que pierde relevancia cuando se 
demuestra la prestación del servicio por parte del trabajador. Según Escobar (1991), se 
entiende dicho principio como: “(…) prima siempre la verdad de los hechos sobre la 
apariencia o por encima de los acuerdos formales. Lo que interesa es lo que suceda en 
la práctica, más que lo que las partes hayan convenido o establecido en documentos” 
(p.94).  
 
Frente al particular, es menester señalar que la precarización de las garantías 
laborales en las diferentes empresas tanto públicas como privadas han llevado a la 
contratación del talento humano de diversas maneras, siendo el fin último la optimización 
de recursos. Esto sin mencionar a aquellas personas que prestan sus servicios a 
pequeños negocios y empresas que no cumplen el mínimo de las exigencias del derecho 
laboral colombiano. 
 
Bajo estas circunstancias, un trabajador que ha prestado sus servicios, ya sea a 
una persona natural o jurídica por determinados períodos de tiempo, se ha convertido en 
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un verdadero empleado, por lo cual se invisibiliza la modalidad de contratación asignada 
al inicio del acuerdo. Es decir, lo que comenzó como la prestación de un servicio, se 
convirtió en un verdadero contrato. 
 
En este sentido, en el mercado laboral convergen diversas formas de vincular 
personal para que con su labor o conocimientos aporten a los procesos en actividades 
comerciales, administrativas, logísticas, entre otras. Es por ello que ante la necesidad de 
cubrir una vacante, por citar un ejemplo, de un abogado, la entidad convoca a la 
comunidad. 
 
Por consiguiente, con el fin de obtener recursos y garantizar el sustento familiar, los 
interesados en esta opción acuden presentando sus hojas de vida, las cuales son 
valoradas de conformidad con las exigencias de la entidad pública o empresa privada. 
Una vez seleccionada la persona e iniciada la prestación del servicio, se le asignan 
funciones como si fuese un trabajador de la planta de personal. 
 
De esta manera, cualquier contrato que nació a la vida jurídica como aquellos de 
prestación de servicios, pero que reúne los requisitos del artículo 23 del Código 
Sustantivo del Trabajo modificado por la Ley 50 de 1990, se trasforma en un contrato 
laboral, es decir, existe la prestación personal del servicio, la continua subordinación y 
contraprestación económica (Congreso de la República de Colombia, 1990). 
 
1.3. Problemáticas o choques entre el contrato realidad y las relaciones laborales 
 
Con base en lo expuesto, en los contextos cotidianos laborales, con frecuencia se 
evidencian problemáticas o choques entre el contrato realidad y las relaciones laborales 
formales. Por ende, de allí surgen diversas dificultades para la persona que presta el 
servicio y la beneficiada con el mismo. El primer aspecto a tener en cuenta es que la 
entidad pública podría contratar la prestación de un servicio profesional, siempre y 
cuando en su planta de personal no cuente con la persona idónea para desempeñar 
dicha tarea o labor. Así mismo, el segundo problema notorio en las entidades estatales 
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es que cuentan con mucho personal contratado bajo esta modalidad, inclusive en 
cantidades mayores a los que tienen y están en carrera administrativa.  
 
Un tercer problema corresponde a la presencia de contratistas de prestación de 
servicios por demasiados años en una entidad, de manera ininterrumpida. Por último, el 
cuarto problema podría centrarse desde lo laboral; con carácter discriminatorio, entre un 
contratista y un empleado. Teniendo en cuenta que un contratista no puede ser incluido 
en capacitaciones contratadas por la entiddad, no podrá recibir beneficios del fondo de 
empleados y no recibe ningún estímulo que se encuentre destinado para los empleados 
de la entidad, entre otras. 
 
Aunado a lo anterior, año tras año, los presupuestos de las entidades se reducen 
debido a las políticas de austeridad del Estado, por lo cual, no resulta extraño encontrar 
en las instituciones públicas a personas que hace diez años percibían más dinero por un 
contrato a diferencia del actual, a sabiendas de los incrementos que tienen los costos de 
vida y pese a que año tras año el mismo gobierno nacional, por decreto, fija el índice de 
precios al consumo (IPC).  
 
Para el caso de los prestadores de servicios personales y profesionales del Estado, 
que a través de una demanda nulidad y restablecimiento del derecho logran que un juez 
de la república declare la existencia de un contrato realidad, facilitando que se materialice 
el daño antijurídico, toda vez que los encargados de supervisar la prestación del servicio 
permitieron que lo que empezó con dicha naturaleza se convirtiera en una relación 
laboral, o en su defecto, conociendo los elementos que exigen las normas colombianas 
en materia laboral (el cumplimiento de horario, la subordinación o cumplimiento de 
órdenes y el pago), ordenaron la prestación del servicio de esta manera. 
 
Expuesto el caso hipotético, a sentir de quienes escriben, cuando se presentan 
situaciones de contratos laborales disfrazados con la modalidad de prestación de 
servicios, se estaría entonces ante la simulación de actos jurídicos, siendo notoria la 
diferencia entre la realizad jurídica y la formalidad contractual.     
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Capítulo II. La conciliación extrajudicial en Colombia  
 
 
2.1. Qué es la conciliación extrajudicial como mecanismo de terminación 
anticipada del proceso 
 
En el siguiente capítulo se pretende realizar una contextualización de la conciliación 
extrajudicial en Colombia. De esta manera, en este apartado se inicia con la 
fundamentación de la conciliación extrajudicial como mecanismo de terminación 
anticipada del proceso, y el soporte normativo de la misma.  
 
También, se considera oportuno mencionar la existencia de la cartilla guía para la 
presentación y conciliación de trámites en asuntos de lo Contencioso Administrativo. 
Aunque no es un documento de carácter científico, se convierte en un insumo 
fundamental para el desarrollo argumentativo del artículo, teniendo en cuenta que hace 
referencia a aspectos en materia contenciosa.    
 
Cabe indicar que los mecanismos para la terminación anticipada de procesos o 
futuros litigios, con mayor frecuencia, están haciendo carrera en las diferentes áreas del 
derecho, tanto público como privado, buscando el principio de economía procesal y 
evitando costos exagerados en en el desgaste judicial.    
 
Del mismo modo, en este apartado es importante mencionar un término común en 
el tránsito jurídico, el cual corresponde al “requisito de procedibilidad”. Por lo cual, 
también es necesario remitirse inicialmente al artículo 29 de la Carta Política, que hace 
alusión al debido proceso. De acuerdo con la Asamblea Nacional Constituyente (1991): 
“(…) el debido proceso se aplicará en toda clase de actuaciones judiciales y 
administrativas (…)” (Artículo 29), situación que por sustracción de materia conduce a 




Por lo anterior, la conciliación extrajudicial en asuntos Contencioso Administrativo 
se convierte en un paso obligatorio que debe agotarse ante un agente del Ministerio 
Público, materializándose en el requisito de procedibilidad precedente de acudir ante el 
juez para que se le reconozca un derecho; situación que se presenta para los asuntos 
que son conciliables en materia contenciosa, de acuerdo a lo establecido en la Sentencia 
C-111/99 de la Honorable Corte (Corte Constitucional de la República de Colombia, 
1999a). No obstante, cuando se trata de derechos ciertos e indiscutibles, no es requisito 
agotar dicho trámite, lo que se debe hacer es acudir directamente ante el juez 
contencioso vía de acción, para que sean reconocidos los derechos mediante un fallo.  
 
Por otra parte, la Corte Constitucional de la República de Colombia (1999b), en la 
Sentencia C-160/99 señaló las características de la conciliación, las cuales a su vez son 
resumidas por la Procuraduría General de la Nación (2009) en su cartilla, de la siguiente 
manera:  
 
“a) La conciliación es un mecanismo alternativo útil para la solución de los conflictos; b) Es 
un instrumento de autocomposición de un conflicto, por la voluntad concertada o el 
consenso de las partes; c) La conciliación extrajudicial constituye una actividad preventiva, 
en la medida en que busca la solución del conflicto antes de acudir a la vía procesal; d) El 
conciliador (agente del Ministerio Público), no interviene para imponer a las partes la 
solución del conflicto en virtud de una decisión autónoma e innovadora; sin embargo, el 
acuerdo conciliatorio requiere aprobación judicial; e) La conciliación tiene un ámbito que se 
extiende a todos aquellos conflictos susceptibles, en principio, de ser negociados, o en 
relación con personas cuya capacidad de transacción no se encuentre limitada por el 
ordenamiento jurídico; f) La conciliación es el resultado de una actuación que se encuentra 
reglada por el legislador”. (p.7-8) 
 
2.2. Fundamento normativo de la conciliación extrajudicial 
 
En lo que respecta al fundamento normativo de la conciliación extrajudicial en 
Colombia, se destaca una incipiente Ley 446 de 1998 que posteriormente se concreta 
en la Ley 640 de 2001. Así como la Ley 1285 de 2009, la cual ordenó la implementación 
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del requisito de procedibilidad para los asuntos conciliables regulados en los artículos 
85, 86 y 87 del Código Contencioso Administrativo (Congreso de la República de 
Colombia, 1998; 2001; 2009). 
 
Pues bien, la base del asunto corresponde a la Ley 640 de 2001, que por regla 
general dispone la conciliación para asuntos de contenido económico que sean 
susceptibles de ser conocidos por el Contencioso Administrativo, siendo potestad de las 
personas jurídicas de derecho público algunas situaciones de manera extrajudicial, ya 
sea total o parcialmente, especialmente en las temáticas contenidas del artículo 85 al 87 
del Código Contencioso Administrativo (nulidad y restablecimiento de derecho, 
reparación directa, controversias contractuales) (Congreso de la República de Colombia, 
2001). 
 
Además, en el parágrafo del artículo 8 de la Ley 640 de 2001, el Congreso de la 
República de Colombia (2001) estableció que los conciliadores deben asumir la 
responsabilidad de velar para que no se vean menoscabados los derechos ciertos e 
indiscutibles de las personas. Cabe destacar que para el presente artículo este es el 
punto más álgido sobre el cual se desea realizar hincapié, con el fin de develar hasta 
donde son indiscutibles los derechos, cuando se busca el reconocimiento de un contrato 
realidad. Así mismo, no se puede desconocer la existencia de la conciliación judicial, que 
es aquella que surge al interior de un proceso distinta de la extrajudicial, que tal vez 
teniendo el mismo fin, se lleva a cabo por fuera de las actuaciones jurídicas del pleito 
jurídico.  
 
También es propio mencionar el principio de irrenunciabilidad de los derechos de 
orden público, y por ende, la posibilidad únicamente de conciliar y transigir derechos 
inciertos y discutibles; situación en la que se podría estar frente a una limitación de la 
autonomía de la voluntad. Aunque éste no es el interés del escrito, es necesario indicar 
la posible desventaja de la entidad estatal demandada para el reconocimiento de un 
contrato realidad frente al demandante, lo cual permite determinar que se cumplen los 
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requisitos de un derecho irrenunciable; destacando que dicha acción puede ser 
desvirtuada solo en la ejecución del proceso Contencioso Administrativo.  
 
En cuanto al trámite de conciliación extrajudicial, en materia Contenciosa 
Administrativa, éste comienza a partir de la presentación de una solicitud ante un agente 
del Ministerio Público. Esta petición se debe realizar antes de presentar la demanda, lo 
cual es diferente a la conciliación judicial, puesto que, ésta puede ser presentada en 
cualquier etapa del proceso. 
 
Aunado a la parte sustantiva, también se cuenta con un procedimiento 
prestablecido para agotar el trámite conciliatorio, el cual hace alusión al conjunto de 
pasos que deben observarse para adelantar una conciliación. Normalmente, se inicia el 
proceso con la presentación de la solicitud por parte del interesado al operador 
competente; con el apoyo de una persona experta en la materia, según la materia y 
termina con el siguiente acuerdo realizado por las partes.   
 
A continuación, a manera de ilustración se presentan las normas que en Colombia 
regulan la conciliación extrajudicial. En este sentido, se describen las siguientes leyes: 
Ley 23 de 1991, Ley 446 de 1998, Ley 640 de 2001.   
 
La Ley 23 de 1991 fue reglamentada por el Decreto 800 de 1991, cuyo fin fue 
descongestionar los despachos judiciales. No obstante, cabe aclarar que gran parte del 
articulado de esta norma se encuentra modificada o derogada, siendo muy pocos los 
artículos que se conservan intactos. Posteriormente, fue expedido el Decreto 1818 de 
1998, el cual fue denominado “Estatuto de los mecanismos alternativos de solución de 
conflictos” (Congreso de la República de Colombia, 1991; Presidencia de la República 
de Colombia, 1991; 1998). 
 
Por su parte, la Ley 446 de 1998 permitió el apoyo de estudiantes de derecho a los 
despachos judiciales, estableció la figura de auxiliares y colaboradores de la justicia, y 
especialmente de interés para este artículo se destaca de esta ley, la forma cómo se 
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aborda la eficiencia de la justicia en los temas Contencioso Administrativo, entre otras 
situaciones jurídicas plasmadas en la referida norma (Congreso de la República de 
Colombia, 1998).  
 
Por último, la Ley 640 de 2001 realizó modificaciones a las normas que existían con 
anterioridad. Por lo cual, para unificar y recoger en una sola ley lo relativo a la 
conciliación, ésta abarca temas como: normas aplicables, calidad de los conciliadores, 
centros de conciliación, conciliación extrajudicial en derecho, conciliación en lo 
contencioso, conciliación en material de laboral, civil, familia, y derechos del consumidor. 
Además, estableció lo relacionado con el requisito de procedibilidad, finalizando con la 
conciliación judicial, e instituyó un Consejo Nacional de Conciliación y acceso a la justicia 
(Congreso de la República de Colombia, 2001). 
  
2.3. Posición de la Procuraduría General de la Nación respecto al agotamiento del 
requisito de procedibilidad de conciliación prejudicial en los contratos realidad 
 
Tal y como se ha mencionado anteriormente, la cartilla guía para la presentación y 
conciliación de trámites en asuntos de lo Contencioso Administrativo, de manera 
expresa, no se pronuncia sobre la declaratoria del contrato realidad previa la prestación 
de un servicio de un contratista a una entidad estatal (Procuraduría General de la Nación, 
2009). 
 
Por lo cual, para comenzar, es oportuno mencionar la presencia de la procuraduría 
delegada para la conciliación administrativa; dependencia que esta instituida de manera 
general para mediar un acuerdo entre los particulares con el Estado y entre entidades 
públicas. No obstante, al desarrollar una consulta en las bases de datos académicas, no 
se evidenció la participación de dicha procuraduría en procesos conciliatorios previos a 





De acuerdo con Benavides (2010):  
 
(…) La  Procuraduría  General  de  la  Nación  consideró  inicialmente  que  los  contratos  
de  prestación  de  servicios  correspondientes  eran  lícitos,  siempre y cuando no existiera 
personal suficiente en la planta de personal del ente territorial que lo suscribe, según la 
restricción establecida por el artículo 32.3 de la ley 80 de 1993 (…). (p.92) 
 
De tal manera que, es posible evidenciar poca participación por parte de la 
Procuraduría General de la Nación, de manera expresa, sobre el agotamiento de la 



















Capítulo III. Precedente del Consejo de Estado a partir de la expedición de la 
Sentencia CE-SUJ2 No. 5 de 2016 
 
 
3.1. Análisis de la Sentencia  
 
La primera situación jurídica que surge es la proporción de tiempo trascurrido entre 
la terminación del contrato y el tiempo en que el contratista busca la declaratoria del 
contrato realidad, ya que, pasados tres años de la terminación del contrato, no sería 
viable si el actor procede a presentar el medio de control, teniendo en cuenta que es 
evidente el desinterés en la reclamación; carga que de ninguna manera debería soportar 
el Estado. Esta situación se encuentra plasmada en la sentencia analizada (Consejo de 
Estado, 2016). 
 
La segunda situación jurídica a resolver corresponde al medio de control que debe 
presentar una persona cuando pretenda la declaratoria de un contrato realidad, 
reconociendo que el servicio se prestó en una entidad del Estado. Inicialmente se 
encuentra la posibilidad de resolver el pleito a través de una controversia contractual, 
habida cuenta que el vínculo entre las partes, es un contrato donde una se compromete 
a prestar un servicio a la entidad pública y la otra se obliga a pagar un valor económico 
por el servicio recibido. No obstante, la corporación en el análisis puntual de la sentencia 
en estudio, sostuvo que la vía de acción se hace mediante el medio de control de nulidad 
y restablecimiento del derecho, por lo que los derechos afectados deben regresar a su 
estado inicial, si es el caso (Consejo de Estado, 2016). 
 
En este sentido, conservando la posición del Consejo de Estado (2016) en la 
sentencia de unificación como la analizada en el artículo, sería de obligatorio 
cumplimiento la conciliación extrajudicial, es decir, tendría que agotarse el requisito de 




La sentencia hace una clara diferenciación en cuanto a la prescripción extintiva que 
no es factible aplicarla frente a los temas de pensión; caso contrario ocurre con otros 
factores que son conocidos como emolumentos temporales, en los cuales si puede 
aplicar el fenómeno de la prescripción, pues no sería justo con la administración que 
asumiera cargas e inclusive sanciones por el no pago de los mismos en el tiempo 
oportuno y hacer que los mencionados factores se actualicen a la fecha en que el 
peticionario presente la reclamación. De tal manera que, en el fondo se está frente a una 
sanción para el peticionario, ya que, si no reclama el derecho antes de los tres años 
operará el fenómeno de la prescripción al tiempo superior ya transcurrido. 
 
La jurisprudencia en comento presenta sustento en los siguientes mandatos 
constitucionales: a) El derecho a la irrenunciabilidad; b) El principio in dubio pro operario; 
c) Derecho fundamental a la igualdad; d) El principio de no regresividad, que implica el 
avance o desarrollo en el nivel de protección de los trabajadores (Consejo de Estado, 
2016).  
 
3.2. Problema jurídico tratado 
 
El argumento por excelencia presentado por los apoderados judiciales de quien 
busca la declaratoria de un contrato realidad, está centrado el artículo 53 de la Carta 
Política, en la cual la Asamblea Nacional Constituyente (1991) plantea que en este 
argumento se aborda la: "(…) primacía de la realidad sobre las formalidades establecidas 
por los sujetos de las relaciones laborales” (…)” (Artículo 53).  
 
Otra situación que puede surgir en la prestación del servicio es la interrupción en 
los períodos del contrato. Por ejemplo, se realizan tres contratos seguidos cada uno por 
un año, posteriormente no es contratada la persona por un período de tiempo y 
posteriormente se le asigna un nuevo contrato y así sucesivamente. Inicialmente, esta 
situación puede romper el vínculo entre las partes, por lo cual, debe ser valorada por el 
operador judicial, con el fin de excluir dicho período en el efecto de reconocer derechos 
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al demandante, siendo determinante el extremo final del contrato, es decir, hasta el último 
día que el contratista prestó el servicio. 
 
También es importante indicar que, pese a la interrupción de la prestación del 
servicio, sí es posible el reconocimiento de aportes para pensión por tratarse de una 
situación periódica, es decir, para este tipo de derecho no se da aplicación a la acción 
extintiva, lo cual es totalmente distinto para el tema de seguridad social y salarios. El 
soporte jurídico de la aseveración anterior se encuentra en el numeral 1 del artículo 164 
(literal c) del Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo 
– CPACA (Ley 1437 de 2011). Por consiguiente, el Congreso de la República de 
Colombia (2011), concluye que la demanda puede ser presentada en cualquier tiempo 
cuando: “(…) se dirija contra actos que reconozcan o nieguen total o parcialmente 
prestaciones periódicas. Sin embargo, no habrá lugar a recuperar las prestaciones 
pagadas a particulares de buena fe (…)” (Artículo 164 – Numeral 1 – Literal C).  
 
 A su vez, en el CPACA, el Congreso de la República de Colombia (2011) regula el 
requisito de procedibilidad, de la siguiente manera: 
 
“(…) cuando los asuntos sean conciliables, el trámite de la conciliación extrajudicial 
constituirá requisito de procedibilidad de toda demanda en que se formulen pretensiones 
relativas a nulidad con restablecimiento del derecho, reparación directa y controversias 
contractuales. En los demás asuntos podrá adelantarse la conciliación extrajudicial siempre 
y cuando no se encuentre expresamente prohibida (…)”. (Artículo 161 – Numeral 1)  
 
Nótese como desde la norma se encuentra establecido el agotamiento del trámite 
de conciliación, previo a recurrir vía acción al Contencioso Administrativo solo en los 
temas precisados anteriormente. 
 
Colorario de lo anterior, se ha estructurado el tema de la conciliación extrajudicial, 
el cual se reglamenta a través del Decreto 1716 de 2009, en donde se estipula que 
asuntos son afables de conciliación extrajudicial, en lo que respecta a lo relacionado con 
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la jurisdicción Contencioso Administrativa (Presidencia de la República de Colombia, 
2009).  
 
3.3. Fallo de unificación  
 
Un aspecto clave de la sentencia de unificación consistió en expresar con claridad 
la no perpetuidad para la reclamación de los derechos laborales, pues el hecho de que 
los derechos se vean afectados por el paso del tiempo, hace que surja el principio de 
seguridad jurídica, por lo cual, no sería justo que el trabajador o más bien ex trabajador, 
después del paso del tiempo, exigiera al empleador emolumentos, es decir, que la 
reclamación se conservara años sin perder vigencia. Desde la perspectiva del Consejo 
de Estado, esta situación resulta desproporcionada, puesto que, podría decirse que de 
cierta manera se inflige al contratista prestador de servicios por no formular las acciones 
dentro del término establecido, claro está que los derechos de carácter ciertos y no 
discutibles conservan la exigibilidad así pase el tiempo. 
 
Por lo anterior, aparece el término de prescripción trienal, la cual tiene el sustento 
jurídico en el Decreto 3135 de 1968 en su artículo 41 y el Decreto 1848 de 1969 en el 
artículo 102, donde claramente se indica que el término para la prescripción empieza a 
contarse a partir de que el derecho se hace exigible; situación que ha sido entendida de 
diferentes maneras por las salas de la Sección Segunda del Consejo de Estado 
(Presidencia de la República de Colombia, 1968; 1969). No obstante, no ha sido el interés 
de este artículo identificar las posturas del órgano de cierre. 
 
Por otra parte, se considera pertinente mencionar, a manera de ilustración, la 
disposición citada por el Consejo de Estado (2016) en la Sentencia CE-SUJ2 No. 5 de 
2016: 
 
“Con sentencia de 6 de septiembre de 2013 proferida en sede de tutela, la Subsección A 
de la sección segunda del Consejo de Estado estimó que la respectiva reclamación debe 
realizarse dentro de los tres años siguientes a la finalización del contrato so pena de 
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declararse la prescripción de los derechos que se piden por la inactividad del solicitante”. 
(párr.60) 
 
Así mismo, de acuerdo con el Consejo de Estado (2016), la misma Subsección A 
en el año 2014 confirmó que: 
 
"(…) en efecto, se reitera que el derecho a reclamar las prestaciones derivadas de un 
contrato realidad solo se hace exigible a partir de la sentencia que declara la existencia de 
la relación laboral; también lo es que el particular debe reclamar de la administración y del 
juez el reconocimiento de su relación laboral, dentro de un término prudencial que no 
exceda la prescripción de los derechos que reclama. Lo anterior quiere decir que si finiquitó 
la relación que inicialmente se pactó como contractual, el interesado debe reclamar la 
declaración de la existencia de la relación laboral, en un término no mayor de 3 años, so 
pena de que prescriba el derecho a reclamar la existencia de la misma y el consecuente 
pago de las prestaciones que de ella se derivan (…)". (párr.61) 
 
 Las diferentes salas del Consejo de Estado (2016) pertenecientes a la Subsección 
Segunda, han estado de acuerdo en el siguiente aspecto: 
 
“(…) la prescripción extintiva no es dable aplicar frente a los aportes para pensión, en 
atención a la condición periódica del derecho pensional, que los hace imprescriptibles, pues 
aquellos se causan día a día y en tal sentido se pueden solicitar en cualquier época, 
mientras que las prestaciones sociales y salariales, al ser pagadas por una sola vez, sí son 
susceptibles del mencionado fenómeno, por tener el carácter de emolumentos económicos 
temporales”. (párr.69) 
 
A su vez, es de resaltar la obligación que impuso el fallo de unificación estudiado, 
a los jueces contenciosos, con relación a la obligatoriedad de pronunciarse incluso sobre 
derechos no reclamados por las partes, pero que tengan el carácter de constitucionales 
dando aplicabilidad al aforismo del derecho y hoy principio del derecho iura novit curia. 
(Aplicar la norma adecuada por parte del fallador). 
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En la providencia se especifica que ninguna persona puede ser contratada bajo la 
modalidad de prestación de servicios para desempeñar funciones de carácter 
permanente, es así como la subordinación y el cumplimento de horarios hace la 
diferencia entre el contrato de trabajo y el contrato de prestación de servicios. Por lo 
anterior, la prestación de servicios es una modalidad de trabajo excepcional con el 
Estado, la cual tiene como fin último realizar actividades que no pueden ser cumplidas 
con empleados de la planta de personal o porque se requiere de conocimientos 
especializados. 
 
De esta manera, el Consejo de Estado (2018); máximo órgano de cierre en lo 
Contencioso Administrativo, concluye que: 
 
“(…) el denominado "contrato realidad" aplica cuando se constata en juicio la continua 
prestación de servicios personales remunerados, propios de la actividad misional de la 
entidad contratante, para ejecutarlos en sus propias dependencias o instalaciones, con sus 
elementos de trabajo, bajo sujeción de órdenes y condiciones de desempeño que 
desbordan las necesidades de coordinación respecto de verdaderos contratistas 
autónomos, para configurar dependencia y subordinación propia de las relaciones 
laborales”. (párr.22)  
 
Finalmente, el Consejo de Estado (2016) cierra el fallo de unificación concluyendo 
que, el reconocimiento de las prestaciones económicas que hace el togado mediante un 
fallo solo es dable cuando se pretenda en un término no mayor a tres años de la fecha 
de terminación del contrato, los aportes al sistema de pensiones podrán reclamarse en 
cualquier tiempo, es posible la devolución de los aportes hechos por el contratista, y que 
el Decreto 1167 de 2016 señala cuáles son los temas susceptibles de conciliación 
prejudicial (Presidencia de la República de Colombia, 2016). Así mismo, no es necesario 
agotar la conciliación como requisito de procedibilidad para demandar mediante la acción 
de nulidad y restablecimiento del derecho, la prescripción deberá estudiarse en cada 
caso concreto, y la existencia de la obligación del juez de pronunciarse sobre derechos 
constitucionales, así las partes no lo hayan invocado.  
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3.4. Análisis crítico a la Sentencia CE-SUJ2 No. 5 de 2016 del Consejo de Estado  
 
De acuerdo a lo revisado e interpretado alrededor de este artículo, se analiza que 
no existe una coherencia y lógica respecto a la disparidad de posturas que ha tenido el 
Consejo de Estado, con relación del momento exacto dónde ha de empezar a contarse 
la prescripción, como tampoco la obligatoriedad en el agotamiento del requisito de 
procedibilidad de la conciliación prejudicial, en virtud a que se acude ante la jurisdicción 






















 El contrato realidad a estricto sensu no se encuentra regulado en el ordenamiento 
jurídico colombiano, lo más cercano es la reglamentación de los contratos de prestación 
de servicios, por tal motivo, el desarrollo del concepto ha sido desde la jurisprudencia por 
parte del Consejo de Estado para el sector público.   
 
Las diferentes condiciones que ha puesto el contexto económico hicieron y han 
hecho propicio el escenario para que surjan nuevas modalidades de contratación, como 
lo es la prestación de servicios, que en muchos de los casos lo que existe es una 
verdadera relación laboral disfrazada mediante dicha figura contractual. 
 
Así mismo, la conciliación extrajudicial para el reconocimiento de un contrato 
realidad no es indispensable antes de acudir al Contencioso Administrativo; situación 
que no está reglada de manera expresa sino taxativa en la ley y que ha sido interpretada 
por el máximo órgano de cierre de la jurisdicción Contencioso Administrativa, cuando se 
busca la nulidad y el restablecimiento de un derecho, en este caso del orden laboral 
administrativo; aflorando el término de prescripción trienal, que corresponde al tiempo 
que tiene el contratista para reclamar derechos laborales una vez terminada la prestación 
del servicio. 
 
Además, se concluye que la obligatoriedad de los jueces de observar y si es del 
caso pronunciarse ante la vulneración de derechos constitucionales, así las partes no los 
hayan expuesto en el litigio, se convierte en una garantía para las partes en litigio, ya 
que, ante la inoperancia del funcionario estaríamos frente a un prevaricato. 
 
Por último, se destaca que al reglamentarse la conciliación extrajudicial previa a los 
procesos para la declaratoria de un contrato realidad, se podría garantizar el principio de 
economía procesal y dar terminación anticipada a los pleitos de carácter laboral 
administrativo, aunque sería indispensable la observancia de los derechos ciertos e 
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